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第 1 章　はじめに
　本稿は、いわゆる「失敗した正当防衛」がいかなる観点から正当化される
かについて検討を加えるものである。
　「失敗した正当防衛」とは、急迫不正の侵害に対して正当防衛行為を行っ
たにもかかわらず、最終的には侵害を阻止することができなかった場合を指
し、典型的には、例えば、屈強な攻撃者に殴打されそうになり、非力な被攻
撃者がこれに対する防衛行為として殴打行為を行ったが、力が及ばなかった
ために攻撃を阻止することができず、最終的に殴打されてしまったという場
合に、被攻撃者の暴行ないし傷害行為について正当防衛が成立するか否かを
問題とするものである。ここでは、最終的に侵害を阻止したということが正
当防衛の客観的成立要件として要求されるか否かが問題となる。
　正当防衛論といえば、その正当化根拠論から個々の要件解釈に至るまで、
刑法上の各論点の中でもとりわけ研究が盛んに行われてきた論点のうちの 1
つであるが、正当防衛論の中でもとりわけ失敗した正当防衛は、これを主題
として取り扱った先行研究が存在せず、主に一部の基本書・体系書等で一論
点として言及されるにとどまっており、議論状況が十分に周知されていると
はいえない。そこで、まず、失敗した正当防衛をめぐる日本の議論状況を概
観することで、その問題点および解決すべき課題を明らかにする。
第 2 章　失敗した正当防衛をめぐる議論状況
　第 1 節　最終的な侵害の阻止を要求する見解
第 5 章　防衛結果が生じた可能性に基づく正当化構想に対する批判
　第 1 節　防衛結果が生じる可能性が存在しない場合の正当化の是非
　第 2 節　優越的利益原則との関係
　第 3 節　防衛行為と第三者
第 6 章　おわりに
失敗した正当防衛について（松本）　445
　失敗した正当防衛に関して主張されている見解として、まず、侵害の阻止
という防衛効果の発生を正当防衛の客観的成立要件とし、失敗した正当防衛
の場合に正当防衛の成立を否定する見解を挙げることができる。
　この見解は、法益侵害結果またはその危険によって違法性が基礎づけられ
るとする結果無価値論の立場から、正当防衛、ひいては違法性阻却一般につ
いてその正当化根拠を、当該構成要件該当行為によって侵害された利益を上
回る利益が保護されたことに求める優越的利益原則に基づいて主張されてい
る。すなわち、被攻撃者の法益の要保護性を守ったという優越的利益原則に
正当防衛の違法阻却根拠を求める立場からするなら、正当防衛の成立には、
防衛結果（防衛効果）、つまり、危殆化されている利益を結果的に守るとい
うことが必要となるため、例えば、Ｂがナイフを持ったＡに襲い掛かられた
ので、ＢがＡに向かって石を投げたところ、狙いがはずれて、Ａの横にいた
Ｃに石が当たってしまい、防衛に失敗した場合のＢの行為や、ＡがＢを撃ち
殺そうとしているのを見て、ＣがＢを救助するために、Ａを撃ち殺したが、
一瞬遅くＢもＡによって撃ち殺されてしまったという場合のＣの行為から
は、防衛効果が生じていないため、それぞれの行為について正当防衛は認め
られず
（ 1 ）
、防衛効果があるものと思って行為した限りで、誤想防衛が成立する
にすぎないとする
（ 2 ）
。
　失敗した正当防衛と、侵害の阻止に成功した典型的な正当防衛を対比する
と、正当防衛の成立を認めるためには上記見解のように侵害を阻止したこと
が要求されなければならないように見え、さらに、正当防衛の正当化根拠を
優越的利益原則に求める場合には、そうした帰結により至りやすいように見
えるため
（ 3 ）
、こうした見解は、一見したところ、妥当な見解であるように思わ
れるかもしれない。しかし、この見解に対しては多数の批判が向けられてい
る。
　まず、正当防衛の客観的成立要件として防衛効果が生じたことを厳格に要
求することで、防衛行為に出たがそれが逸れてしまったために防衛効果が生
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じなかったという失敗した正当防衛（正当防衛の「実行未遂」）を違法とす
ることそれ自体が妥当でなく、さらに、こうした解釈によると、防衛行為を
完遂できなかった正当防衛の「着手未遂」も未だ防衛効果を生じさせていな
いという理由で違法と評価することになるという点で不当である、というこ
とが指摘されている
（ 4 ）
。また、より具体的な実際上の問題として、反撃が逸れ
た場合に違法となるとすれば、失敗して違法と評価されることを恐れて正当
防衛に出ることを委縮させてしまうこと
（ 5 ）
、攻撃を受けた者に正当防衛が認め
られず、その行為が違法であるとすると、これに対する正当防衛を許容する
こととなり、急迫不正の侵害を受けた者に正当防衛を認めるという制度自体
の趣旨が没却されてしまうこと
（ 6 ）
、攻撃者の観点からは、阻止困難な攻撃を加
えた者ほど正当防衛による対抗を受けにくくなり
（ 7 ）
、防衛者の観点からは、弱
者ほど防衛が許されないことになるという点で不合理であること
（ 8 ）
が指摘され
ている。
　こうした指摘は正当なものであり、これを踏まえると、正当防衛の客観的
成立要件として侵害を阻止したという意味での防衛効果を要求することはで
きないであろう。そのため、他の大多数の見解は、正当防衛の実行未遂とし
ての失敗した正当防衛も正当防衛の着手未遂も正当化されなければならない
ことを前提に、それがいかなる観点から正当化され、あるいは、いかなる基
準によって正当化されるのかについて議論を展開している。
　第 2 節　正当防衛の正当化根拠を優越的利益原則以外に求める見解からの 
　　　　　解決
　正当防衛の正当化根拠を優越的利益原則に求めるために正当防衛の未遂を
違法と評価する上記のような見解が導かれてしまうのだとすれば、正当防衛
の正当化根拠を優越的利益原則とは異なる観点に求めることで、正当防衛の
未遂が正当化されることを説明するという方法が考えられる。
　そこで主張されているのが、正当防衛の場面では防衛に必要な限りで攻撃
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者の法益の要保護性が欠如しているという点に正当防衛の正当化根拠を求め
ることで、失敗した正当防衛が正当化されることを説明できるとする見解で
ある。この見解は、正当防衛において「防衛に必要な限度で攻撃者の法益の
要保護性が否定されていると解すれば、防衛に失敗した場合にも、違法でな
いことを容易に説明することができる
（ 9 ）
」とする。確かに、こうした見解によ
れば、急迫不正の侵害を行ったことを理由に要保護性が欠如する攻撃者に対
する攻撃は、防衛に必要な限度でそもそも法益侵害とみなされないため、失
敗した正当防衛も、攻撃の阻止の有無にかかわらず違法と評価されないとい
うことになり、正当防衛の客観的成立要件として侵害の阻止は要求されない
ことになるだろう。
　しかし、正当防衛の正当化根拠が攻撃者の要保護性の欠如に求められると
すれば
（10）
、防衛行為はそもそも法益侵害を惹起していないということになり
（11）
、
犯罪体系論上、正当防衛が成立する場合には当該防衛行為の構成要件該当性
が否定されることになるが、正当防衛を違法性（阻却）段階の問題であると
してきた通説的理解からは、正当防衛を構成要件段階の問題と位置づけるこ
とには疑問がある。また、この見解も、違法な攻撃に対するあらゆる防衛行
為を許容するわけではなく、「防衛に必要な限度」でこれを許容するにすぎ
ないが、攻撃者の法益の要保護性が失われることになる実質的根拠が具体的
に明らかにされておらず
（12）
、それゆえに、「防衛に必要な限度」を判断する際
の手がかりも十分に示されていない。
　このように、正当防衛の正当化根拠を攻撃者の法益の要保護性の欠如に求
める解釈には疑問があるため、通説は、論者によって防衛者側の優越性をい
かなる観点から説明するかについて見解が分かれてはいるものの、正当防衛
行為によって少なくとも被侵害者の法益が守られたことを考慮する優越的利
益原則を正当防衛の正当化根拠としている
（13）
。こうした議論状況に鑑みれば、
失敗した正当防衛の問題も、優越的利益原則の観点から説明するのが適切で
あるように思われる。
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　第 3 節　攻撃の程度の弱体化ないし遅延または防衛効果が生じた可能性に 
　　　　　着目する見解
　実際に、失敗した正当防衛に関連する数少ない文献においては、失敗した
正当防衛の問題を優越的利益原則と親和的な観点から説明する見解が主張さ
れている。すなわち、被侵害者の法益の保護という観点に着目し、侵害の阻
止という厳格な意味での防衛結果よりも「緩和された」一定の防衛結果を要
求する見解が多数説となっているということができる。具体的には、防衛行
為により急迫不正の侵害の程度を弱め、あるいは、それを遅らせたという事
情が認められる場合には正当防衛の成立が認められるとする見解
（14）
や、侵害の
阻止という厳格な意味での防衛結果が生じていない場合であっても、そうし
た防衛結果が生じた「可能性」が存在すれば正当防衛の成立を認めてよいと
する見解
（15）
が主張されている。
　このように攻撃の程度の弱体化ないし攻撃の遅延を正当防衛の客観的成立
要件とする場合、正当防衛行為によって結果的に侵害を阻止することができ
なかった場合であっても、ほとんどの場合で、防衛行為を行いさえすれば攻
撃の程度を弱め、あるいは、攻撃を遅らせたといった事情が認められるであ
ろうし、さらに、攻撃を阻止する「可能性」でもよいとすれば、よりいっそ
う正当化を認めることができる範囲が広がり、失敗した正当防衛のほとんど
の事例で正当化が認められるだろう。そのため、失敗した正当防衛の正当化
が否定される場合というのは、攻撃を阻止する可能性が全く認められないご
く一部の事例、例えば、「侵害者に認識されずに、侵害に利用されてもいな
いその所有物を密かに破壊する行為
（16）
」や時限爆弾を仕掛けた犯人を射殺する
行為（ただし、それによって時限装置の停止が可能となるといった事情でも
ない場合
（17）
）に限られることになる。こうした見解を採用する場合、侵害の完
全な阻止を要求し、失敗した正当防衛について正当化を認めない先述の見解
に向けられた批判は問題とならず、さらに、侵害の阻止のために全く役に立
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たない防衛行為が行われた上記事例について正当化が否定されるという点で
はむしろ適切な帰結が導かれるといえる。したがって、こうした多数説の理
解は基本的に妥当なものであると思われる。
　第 4 節　防衛結果の緩やかな把握を可能とする理論的根拠
　しかし、問題となるのは、優越的利益原則と矛盾しない形でこうした理解
を採用することができるのかという点である。すなわち、正当防衛の正当化
根拠を優越的利益原則に求める従来の見解は、前述のように、被侵害者の法
益が保護されたこと、つまり、侵害を阻止したことを前提に展開されてきた
のであって、優越的利益原則の立場から、正当防衛の客観的成立要件として
攻撃の程度の弱体化ないし攻撃の遅延、あるいは、攻撃を阻止した可能性で
十分であるとする根拠は必ずしも明らかではない。多数説の論者らは、侵害
の阻止という厳格な防衛結果を要求することには実際上の問題があることを
踏まえて、正当防衛の成立要件を緩和せざるを得ないという形でいわば消極
的に要件を緩和しているにすぎず、その主張は必ずしも積極的に論証されて
いるわけではない。この点に言及する文献がほとんど存在しないことにも示
されるように、失敗した正当防衛の正当化を正当防衛の正当化根拠論、ひい
ては違法性阻却の一般原理である優越的利益原則と矛盾しない形で説明する
ことは困難であると考えられてきたといえ、この点に、失敗した正当防衛が
議論の俎上に載せられてこなかった理由が存在するように思われる
（18）
。
　しかし、多数説の見解を妥当なものと位置づけるためには、それを理論的
に基礎づける作業が不可欠である。また、正当防衛の成立を認めるためには
攻撃の程度の弱体化ないし攻撃の遅延、あるいは、侵害を阻止した可能性で
十分であるとしても、どの程度の弱体化ないし遅延、または侵害を阻止した
可能性が必要となるかは別途検討されなければならない。さらに、このよう
に正当防衛の成立のために必要となる防衛結果の内容を緩和する見解に対し
ては批判も向けられており、こうした見解を採用するためにはそうした批判
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にも応える必要があるだろう。
　第 5 節　手がかりとしてのドイツにおける議論
　しかし、失敗した正当防衛に言及する日本の文献は非常に限られているた
め、これを手がかりとするだけでは、上記の問題を十分に検討することはで
きない。そこで参考となるのが、失敗した正当防衛をめぐるドイツにおける
議論である。ドイツにおいても、従来、失敗した正当防衛（erfolglose Not-
wehr）に関する研究は行われていなかったが、Günter Warda による研究
（19）
を
端緒として研究が進められ
（20）
、現在では基本書やコンメンタール等において、
共通の問題設定が行われるに至っている。
　まず、ドイツ刑法32条 1 項は、「正当防衛によって要請される（geboten）
行為を行った者は、違法に行為をしたものではない」と規定し、 2 項におい
て、「現在の違法な攻撃から自己又は他の者を回避させるのに必要な（erfor-
derlich）防衛」が正当防衛であると定義している
（21）
。これに応じて、一般に、
「攻撃」の「現在性」および「違法性」、防衛の「必要性（Erforderlichkeit）」
および「被要請性（Gebotenheit
（22）
）」を中核として、正当防衛の成否が論じ
られている。その中でも、失敗した正当防衛が関係するのは防衛行為の「必
要性」である。すなわち、防衛行為の「必要性」が認められるためには、当
該防衛が攻撃の阻止（防衛結果の実現）のために適格なもの（geeignet）で
あり（「適格性（Geeignetheit, Eignung）」）、かつ、同様の効果のある手段
の中から最も害の小さい手段を選択しなければならない（最小手段性
（23）
）とさ
れ、とりわけ、正当防衛が失敗した場合には、防衛の「適格性」が認められ
るかが問題となるとされている。
　こうした防衛行為の適格性を認めるために侵害の阻止という意味での厳格
な防衛結果、つまり、攻撃を即時かつ終局的に、そして確実に阻止する最適
な（optimal）防衛行為は必要ではないとされ
（24）
、日本と同様に、攻撃を妨害
することでそれを遅延させ、あるいは、その程度を弱体化し、さらには、攻
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撃を阻止する可能性しかない場合であっても正当防衛の成立にとっては十分
であるとする見解が通説となっている
（25）
。また、正当防衛の正当化根拠につい
ても、 個人法益の保護の観点と法確証の利益の観点から二元的に （dualistisch） 
構成する見解が通説となっており
（26）
、日本の通説的理解と概ね一致していると
いってよい。このように前提を同じくするドイツにおける議論は参照可能で
あり、そこで蓄積された議論を参照することは、失敗した正当防衛に関する
日本の多数説を理論的に基礎づけるにあたり有益な視点をもたらすだろう。
　そこで、以下では、ドイツにおける失敗した正当防衛をめぐる議論を参照
しながら、攻撃の程度の弱体化または攻撃の遅延、あるいは、防衛結果が生
じた可能性に基づいて失敗した正当防衛の正当化を認める多数説の理論的根
拠および正当化の基準の明確化を試みる。具体的な検討を行うにあたって
は、まず、攻撃に対して実際に影響を与えた場合、つまり、攻撃の程度の弱
体化や攻撃の遅延を理由とする正当化について検討を加えたうえで（第 3
章）、次に、攻撃に対するそのような影響は認められないが、攻撃を阻止す
る可能性があった場合にそれを理由として正当化を認めるアプローチについ
て検討を加える（第 4 章）。そして、最後に、防衛結果が生じた可能性を理
由とする正当化構想に対して向けられている批判を検討することで、こうし
た正当化構想をより具体化することを試みる（第 5 章）。
第 3 章　攻撃の程度の弱体化または攻撃の遅延に基づく
　　　　正当化
　第 1 節　正当防衛に固有の正当化根拠を持ち出す見解
　攻撃を完全に阻止した場合に正当防衛の成立が認められることには疑いな
いが、攻撃の程度を弱め、あるいは、攻撃を遅らせたにすぎない場合であっ
ても、攻撃を完全に阻止した場合と同様に正当化が認められる根拠はどこに
求められるだろうか。この点については、まず、ドイツにおいて、正当防衛
に固有の正当化根拠を手がかりに、攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延まで含
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む形で防衛結果を緩やかに把握しうることを基礎づける見解が主張されてい
る。
　この見解によれば、一方で、攻撃の程度の弱体化が認められるのは、例え
ば、防衛行為によって死亡結果を避けることができたが傷害を負ったという
場合や、財物の一部を盗まれずに済んだという場合であり、こうした場合に
は、侵害を完全には阻止することができなかったとしても正当化を認めるこ
とができるが、その根拠は、正当防衛をまずもって基礎づける個人法益保護
の観点に求められる。すなわち、この場合、一部ではあるとしても被侵害者
の法益が保護されたといえるため、正当化を認めることができるとされてい
る
（27）
。他方で、攻撃の遅延が認められるのは、例えば、防衛行為によって相手
をひるませることでその瞬間に殴打されることはなかったが、態勢を整えた
攻撃者に結局殴打されてしまったという場合であり、こうした場合には、被
攻撃者の法益が最終的には保護されなかったとしても正当化を認めることが
でき、その根拠は、個人法益保護の観点だけでなく法確証の観点にも求めら
れている。すなわち、防衛行為によって侵害の発生が遅くなったという点で
一定の間は被侵害者の法益が保護されたといえ、さらに、違法な攻撃に反撃
することで攻撃を妨害したという点に法確証の利益も認めることができるた
め、 攻撃を遅延させることでも正当防衛の成立にとっては十分であるとする
（28）
。
　この見解は、攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延の場合にも、部分的にでは
あるが防衛結果が生じていることから個人法益の保護が実現されており、ま
た、とりわけ攻撃の遅延の場合に、正当防衛において防衛者側の優越性を基
礎づける法確証の利益も実現されていること、つまり、法確証の利益という
超個人的利益の実現という観点が防衛行為の「適格性」の問題においても考
慮されることを補足的に指摘することで
（29）
、失敗した正当防衛の正当化を基礎
づけようとするものである。こうしたアプローチは、正当防衛に固有の正当
化根拠に言及するという点では適切であるが、以下の 2 つの点で問題がある
ように思われる。
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　第 1 の問題点は、個人法益の保護の観点による基礎づけに関するものであ
る。確かに、攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延の場合であっても部分的な防
衛結果が発生しているといえるが、ここでは、正当防衛の成立にとって攻撃
の完全な阻止ではなく、部分的な阻止で十分である理由は示されていない。
さらに、こうした観点からは、正当防衛の成立を認めるために、攻撃をどの
程度弱め、また、攻撃をどの程度遅らせることが必要となるかについて、具
体的な基準を示すことができない。こうした基礎づけを試みる論者も、個人
法益の保護の観点だけでは、攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延であっても攻
撃を完全に阻止した場合と同様に正当化を認めることが困難であると考えて
いるからこそ、とりわけ攻撃の遅延の場合に補足的に正当防衛に固有の法確
証の観点を持ち出しているのかもしれない。しかし、ここで正当防衛に固有
の観点を持ち出すとすれば、第 2 の問題点に突き当たることになる。
　第 2 の問題点は、法確証の利益という正当防衛に固有の正当化根拠を持ち
出す点にある。すなわち、法確証の利益などの正当防衛に固有の正当化根拠
に言及することではじめて、攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延しか認められ
ない場合であっても正当防衛の成立を認めることができるとすれば、優越的
利益原則によって基礎づけられるその他の正当化事由、例えば、（違法性阻
却事由と解する限りで）緊急避難が問題となる場面で、危険にさらされた法
益が最終的に保護されなかった場合に正当化を認めることができないことに
なる。例えば、屈強なＡに襲われそうになったＸが、防衛できる見込みがな
かったために隣家の生垣を壊して逃走したが、少し逃げたところでＡに追い
つかれて暴行を受け、結局は重症を負ってしまったという失敗した緊急避難
の事例において、最終的に攻撃から逃れることができなかったことだけを理
由に、被害者の器物損壊行為が緊急避難に該当せず違法となるとすることは
妥当でない
（30）
。この場合にも、補充性や害の均衡（生垣の破壊と傷害結果の遅
延との衡量）などのその他の緊急避難の要件が満たされている限りで、正当
防衛の場合と同様に、侵害を先送りにしたことを理由にして緊急避難による
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違法性阻却が認められなければならないだろう。こうした帰結を導くために
は、正当防衛に固有の観点ではなく、より一般的な観点から、攻撃の程度の
弱体化や攻撃の遅延であっても正当防衛の成立にとって十分であることを根
拠づける必要があるのである。
　第 2 節　構成要件段階における結果把握手法を違法性（阻却）段階に応用 
　　　　　する見解
　この点について有益な観点を提供するのが、Wolfgang Joecks である。
Joecks は、構成要件段階における因果関係ないし結果を把握する際に用い
られる手法を、違法性（阻却）段階に応用することで、攻撃の程度の弱体化
や攻撃の遅延によって正当化が基礎づけられることを明らかにする。すなわ
ち、構成要件段階において、「結果」が生じたというためには、例えば、結
果発生の早期化といった結果の修正であれば十分であり、重要なのは、行為
態様、時間、場所などによって特徴づけられる具体的な形態での結果である
とされているのであるから
（31）
、正当防衛の必要性に関しても同様のことが妥当
し、防衛行為の適格性を判断する際にも具体的な形態における結果に影響を
及ぼすか否かが問題とされなければならないとする
（32）
。こうした考え方によれ
ば、攻撃の程度を弱め、あるいは、攻撃を遅延させることで、具体的な形態
での結果がなくなったといえれば、攻撃の完全な阻止と同様に、正当防衛の
成立にとって十分な結果が生じたということができる。構成要件段階におけ
る「結果」を「法益客体の不良変更」と捉えるのであれば
（33）
、違法性（阻却）
段階においては「法益の危殆化状態の改善」が「結果」として把握されるこ
とになるだろう。構成要件段階で用いられている結果把握手法を応用するこ
うしたアプローチによれば、正当防衛に固有の観点を持ち出すことなく、攻
撃の程度の弱体化や攻撃の遅延を攻撃の完全な阻止と同様に正当化を基礎づ
けるものとして理解することができ、そして、ドイツと同様に構成要件段階
において結果を具体的な形態で把握する見解が通説となっている日本におい
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ても
（34）
、こうした考え方を採用することは可能であろう。
　この点については、構成要件段階において用いられている結果把握手法が
違法性（阻却）段階においてもそのまま妥当するのかという疑問が生じるか
もしれない。しかし、犯罪体系論上の位置づけは異なるもの、構成要件的結
果も防衛結果も、刑法上の「結果」であることには変わりないのであるか
ら、その判断手法については同一の方法が採用されるべきであるように思わ
れる
（35）
。また、「法益の危殆化状態の改善」を結果とする正当防衛、ひいては
違法性阻却事由は、「法益客体の不良変更」を結果とする構成要件の裏返し
と考えることができるのであるから、中止犯におけるいわゆる裏返し論
（36）
が、
中止犯規定を犯罪構成要件の裏返しと考えることで、構成要件段階において
用いられている考え方を中止犯の解釈に応用することが可能であるとしてい
るように、構成要件段階における結果把握手法を違法性（阻却）段階に応用
することもまた可能であるように思われる
（37）
。このようなアプローチを採用す
れば、攻撃の遅延や弱体化も攻撃の完全な阻止と同様の防衛結果として把握
可能となり、また、正当防衛に固有の観点からの基礎づけではなく、一般的
な結果把握手法を応用していることから、失敗した緊急避難においても、侵
害の程度を弱体化させ、あるいは侵害を遅らせたことを理由として正当化す
る余地が残されることになる。
　第 3 節　攻撃の程度の弱体化または遅延の程度と正当防衛の正当化根拠
　もっとも、構成要件段階における結果把握手法を応用することで、攻撃の
弱体化や攻撃の遅延も正当防衛を基礎づける防衛結果と把握できるとして
も、次に問題となるのは、攻撃をどの程度弱体化ないし遅延させれば正当防
衛の成立にとって十分となるのかという点である
（38）
。
　この点についても、構成要件段階における結果把握手法がまずもって手が
かりとなる。すなわち、構成要件段階において具体的な形態での結果を把握
する際に法益客体の不良変更の全てが結果として把握されるわけではなく、
456　早稲田法学会誌第69巻 2 号（2019） 失敗した正当防衛について（松本）　457
法益客体を構成要件上「有意に」不良変更した場合にのみ構成要件上の「結
果」が認められるとされているのであるから、これを違法性（阻却）段階に
応用する上記アプローチを採用する場合には、法益の危殆化状態の「有意
な」改善が認められる場合にのみ、防衛結果が存在するということができる
であろう。法益の性質によって「有意性」の判断基準は異なり、例えば、構
成要件上問題となる法益が生命である場合にはとりわけ侵害の発生時点や死
因を基準に、身体や財産の場合にはとりわけ侵害の範囲を基準に法益客体の
有意な不良変更が認められるか否かが判断されるのと同様に
（39）
、違法性（阻
却）段階においても、危殆化されている法益の種類に応じた判断基準に基づ
いて、法益の危殆化状態の有意な改善が認められるか否かが判断されること
になる。そのため、保護の対象が生命である場合には攻撃の程度の弱体化
（死亡結果を阻止したが重傷を負った場合）だけでなく攻撃の遅延であって
も、生命に対する危険が有意に改善されたといえれば防衛結果の存在が認め
られるのに対し、保護の対象が身体や財産の場合には攻撃の程度を有意に弱
体化した場合に正当防衛の成立が認められやすいといえるだろう。
　さらに、構成要件段階における法益客体の不良変更についての有意性の判
断基準を、違法性（阻却）段階における法益の危殆化状態の改善についての
有意性の判断にそのまま応用してよいかについては、さらに検討を要する。
なぜなら、なんら侵害を受けるいわれのない被攻撃者を保護するために違法
な攻撃者に対して侵害を加えることが許容されるという点に特徴がある正当
防衛の場合には、防衛者側の優越性が認められるため、違法性（阻却）段階
における法益の危殆化状態の改善についての有意性の判断も、その優越性に
基づいて、構成要件段階における法益客体の不良変更についての有意性の判
断よりも緩やかに行われ得る、つまり、法益客体の有意な不良変更を認める
ために必要な法益侵害結果の発生時期の早期化や侵害の程度の悪化の「幅」
よりも小さい「幅」しか認められない攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延であ
っても、法益の危殆化状態を有意に改善したというためには十分であるとす
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ることが考えられるからである。そして、正当防衛における防衛者側の優越
性を、正当防衛によって個人の法益の保護に加えて、法確証の利益
（40）
や現場に
滞留する利益
（41）
などが実現されたという点から基礎づける通説的見解に従え
ば、攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延の場合であっても（少なくとも部分的
には）こうした加算される利益が実現されていると考えられる場合には
（42）
、違
法性（阻却）段階においては構成要件段階よりも「有意性」が緩やかに判断
されるという上記アプローチが採用されることになるだろう。ドイツにおい
ては、防衛結果の程度について高い程度を要求すると、攻撃の阻止という意
味での厳格な防衛結果を要求する場合と同様に、被攻撃者に防衛が許される
余地を狭め、攻撃者を有利に取り扱うことになるため、要求される防衛の程
度は低いものにとどめなければならないとされているが
（43）
、こうした主張は、
上記アプローチによって正当化することができる。これに対して、防衛者側
の優越性といった事情の認められない緊急避難の場合には、こうした「有意
性」の判断の緩和は認められない。
　第 4 節　小　括
　このように構成要件段階における結果把握手法を違法性（阻却）段階に応
用することで、攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延を攻撃の完全な阻止と同様
の「防衛結果」と把握することができ、また、防衛結果を認めるために必要
となる攻撃の弱体化や攻撃の遅延の程度についても、構成要件段階におい
て「結果」を認めるための基準となる法益客体の不良変更の「有意性」の判
断を応用し、対象となる法益の性質に応じて法益の危殆化状態の改善の「有
意性」が認められる場合に正当防衛の成立が認められることになる。もっと
も、その判断については、正当防衛の場合に認められる防衛者側の優越性に
鑑みて、違法性（阻却）段階における有意性の判断は構成要件段階における
有意性の判断よりも緩やかになされなければならないことになる。こうし
て「有意」な攻撃の程度の弱体化または攻撃の遅延が認められた場合には、
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攻撃の阻止という意味での厳格な防衛結果が生じた場合と同様に、正当防衛
の成立を認めることができる。そして、急迫不正の侵害に対して防衛行為が
行われた場合、通常、攻撃の程度を有意に弱め、あるいは、攻撃を有意に遅
らせたといった事情が認められるため
（44）
、失敗した正当防衛の事例のほとんど
は、攻撃の程度の弱体化ないし攻撃の遅延といった観点から正当化が認めら
れることになるだろう。
第 4 章　防衛結果が生じた可能性に基づく正当化
　第 1 節　攻撃の程度の弱体化または攻撃の遅延にのみ着目することの限界
　しかし、攻撃の程度の有意な弱体化、または、攻撃の有意な遅延といった
観点から、大多数の失敗した正当防衛の事例について正当化を認めることが
できるとしても、攻撃に対して実際に与えたこうした影響に着目するだけで
は、不当な帰結が導かれ得る。例えば、攻撃者に拳銃で射殺されそうになっ
た被攻撃者が防衛のために攻撃者に対して拳銃で発砲したが、弾が外れ、ま
た攻撃者も被攻撃者による反撃を意に介さず拳銃を発射したため、攻撃の弱
体化や遅延が生じることなく被攻撃者が重傷を負ったという場合、防衛行為
が攻撃者に対して実際に何ら影響を与えなかったからといって被攻撃者の防
衛行為を違法とすることは妥当でない。また、攻撃に対して実際に認められ
る一定の影響を正当防衛の成立に要求する場合、前述したような、防衛行為
を完遂できなかった正当防衛の着手未遂の正当化についても問題が生じる。
すなわち、攻撃者に拳銃で射殺されそうになった被攻撃者が、正当防衛とし
て攻撃者に対して銃口を向けた場合、それによって攻撃者が攻撃を中止した
という場合だけでなく、攻撃者に何らの影響も及ぼさなかったとしても、そ
の銃口を向ける行為は正当防衛として正当化されなければならないであろ
う。これらの行為の正当化を認めるためには、日本やドイツで主張されてい
る見解のように、防衛行為によって、攻撃の阻止や攻撃の程度の弱体化、さ
らには攻撃の遅延といった防衛結果が生じた「可能性」がある場合について
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も、正当防衛の成立を認めるというアプローチをとる必要があるということ
になる
（45）
。
　こうした思考枠組みによれば、失敗した正当防衛の正当化を考えるにあた
っては、まず、防衛行為によって攻撃の阻止、攻撃の程度の弱体化、攻撃の
遅延が実際に生じたか否かを検討した上で、生じていない場合にはさらにそ
うした防衛結果が生じた可能性があったか否かを検討するという方法で正当
化の可否が問われることになるだろう。ドイツにおいては、攻撃の阻止、攻
撃の程度の弱体化、攻撃の遅延といった攻撃に対する実際の影響が認められ
る場合だけでなく、そうした防衛結果が発生する可能性しか認められない場
合であっても正当防衛の成立が認められるとして、こうした考え方に親和的
な見解が多数を占めている
（46）
。これに対して、日本においては、攻撃の程度の
弱体化または遅延でよいとする見解と防衛結果が生じた可能性でよいとする
見解が、少なくとも文献上は比較的明確に区別されている
（47）
。ドイツにおいて
も日本においても、この点について必ずしも意識的に議論されているわけで
はないようであるが、実際に攻撃に影響を与えた場合と、影響を与える可能
性しかなかった場合は互いに排斥し合うものではない以上、両観点を段階的
に検討することで失敗した正当防衛の正当化をより分析的に検討していくべ
きだと思われる。
　なお、以下では、防衛結果が生じた可能性に基づいて失敗した正当防衛の
正当化を認めるアプローチについて検討を加えていくが、取り上げる個々の
事例においては、攻撃の程度の有意な弱体化や攻撃の有意な遅延が認められ
ないということを前提に議論を行う。
　第 2 節　防衛結果が生じた可能性を理由に正当防衛の成立が認められ得る 
　　　　　根拠
　上記のように、失敗した正当防衛の場面で防衛行為によって攻撃に対して
実際には何ら影響が及ばなかった場合に、防衛結果が生じた可能性を理由に
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正当化を認める必要があるとしても、そうした可能性を理由に正当防衛の成
立を認めることはいかなる観点から根拠づけられるだろうか。この点につい
ては、日本においてもドイツにおいても、そうした場合であっても正当防衛
を認める必要があるという実際上の要請以外にその根拠は明示的には述べら
れていない。結果を問題とするのであればそれを生じさせる可能性も当然に
問題とすることができるという発想自体は自然なものであり、また、妥当な
ものであると思われるが、こうした発想はいかなる考え方に由来するもので
あろうか。
　考え得るのは、こうした考え方も、攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延の場
合に述べたような、構成要件段階での解釈を違法性（阻却）段階に応用する
というアプローチから基礎づけられるというものである。すなわち、法益侵
害結果を生じさせる結果犯だけでなく、法益侵害の危険、言い換えれば、法
益を侵害する「可能性」を生じさせる危険犯も処罰され、さらに、少なくと
も、法益侵害を中心に違法性を判断する見解が支配的な日本の議論状況の
下で
（48）
は、構成要件段階において、法益侵害結果だけでなく、法益を侵害し
た「可能性」も違法性を基礎づけるとされているのであるから、違法性（阻
却）段階における正当防衛の場面でも、防衛「結果」だけでなく、防衛結果
が生じた「可能性」も違法性阻却を基礎づけうると理解することができる。
　このような裏返し論的な発想を用いることで、違法性（阻却）段階におけ
る正当防衛の場面でも攻撃を阻止した「可能性」を取り上げることができる
ということをより説得的に説明できるであろう。攻撃を阻止した可能性に言
及する見解もこうしたアプローチを無意識的に前提としていたと思われる。
　第 3 節　防衛結果が生じた可能性の判断基準
　このように、防衛結果が生じた可能性を理由とする正当化を認めようとす
る場合、まず、その可能性がいかなる基準によって判断されるかが問題とな
る。
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　この点につき、ドイツの通説は、防衛行為の適格性が認められるか否か
は、事前的かつ客観的に、つまり、被攻撃者の状況に置かれた思慮深い第三
者によって判断されるとしている
（49）
。これに対して、日本においては防衛結果
が生じた可能性についての判断基準は示されていないが、構成要件段階にお
ける解釈を違法性（阻却）段階にも応用するという本稿で示したアプローチ
によれば、この点についても、構成要件段階において用いられている「可能
性」の判断方法を応用するのが適切であろう。すなわち、法益侵害の具体的
危険（可能性）の存否を客観的に判断し、法益侵害結果が生じなかった場合
には、その原因を究明し、結果をもたらしたはずの仮定的事実が存在し得
たという場合に未遂犯の成立を認める通説的見解（「修正された客観的危険
説」または「仮定的蓋然性説
（50）
」）の判断方法を違法性（阻却）段階に応用す
ることで、正当防衛が成功した可能性を事後的・客観的に判断することにな
るだろう。
　第 4 節　正当防衛成立の下限としての防衛結果が生じた可能性
　次に、正当防衛の成立を認めるために防衛が成功するどの程度の可能性が
要求されなければならないかが問題となる。
　この点については、攻撃の程度の弱体化や攻撃の遅延の場面でも述べたよ
うに、ドイツにおいては、防衛結果の程度について高い程度を要求すると、
攻撃の阻止という意味での厳格な防衛結果を要求する場合と同様に、被攻撃
者に防衛が許される余地を狭め、攻撃者を有利に取り扱うことになるため、
要求される防衛の程度は低いものにとどめなければならないとされているこ
とから、防衛結果が生じた可能性についても非常に低いものであれば足りる
とされている。具体的には、防衛結果を生じさせる可能性がない場合にのみ
防衛行為の「適格性」が否定され
（51）
、例えば、攻撃を阻止するための「最小の
機会（kleinste Chance
（52）
）」が存在すればよいとされている。そのため、防衛
行為の「適格性」が否定される事態はほとんど生じない
（53）
。正当防衛の成立が
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否定される具体例としては、例えば、窃盗が車で走り去る際にその車体にひ
っかき傷をつけることや監禁されている部屋の家具を破壊すること、既に家
屋に火がついている状態で放火を終えた犯人を殴打すること、監禁場所にあ
る木枠で覆われた破壊不可能な鉄の扉の木枠部分を被監禁者が破壊すること
などが挙げられている
（54）
。これらの行為は、そもそも攻撃の阻止に向けられて
おらず、その点で正当防衛の名を借りた報復行為であるといえ
（55）
、また、第三
者の法益を蔑ろにする攻撃者であってもそうした報復行為の被害者とされて
はならないのであるから
（56）
、正当化が否定されるべきであるとされている。も
ちろんこうした事例においても、状況によっては、防衛結果が生じた可能性
があるといえる場合もあるため
（57）
、防衛結果の発生した可能性を判断するにあ
たっては、防衛行為時の具体的状況が重要となる。もっとも、客観的に防衛
可能性が存在しない場合には、防衛効果があると思って行為に出た限りで誤
想防衛が問題となり、許容構成要件の錯誤（ドイツ刑法16条）として免責さ
れる余地があるとされている
（58）
。
　前述のように、日本においても侵害の排除に全く役立たない行為について
のみ正当防衛の成立が否定されるとされており
（59）
、その場合、ドイツと同様
に、誤想防衛のみが問題となるだろう。
　防衛結果が発生した可能性が、それが認められない場合にのみ正当防衛が
否定されることになるものとして理解されている背景には、失敗した正当防
衛の問題が正当防衛と過剰防衛に共通する正当防衛成立の下限の問題として
理解されているという事情がある。すなわち、ドイツにおいては「必要な
防衛」（ドイツ刑法32条 2 項）といえるための「適格性」の問題として、日
本においては「防衛するために……した行為
（60）
」（刑法36条）といえるための
「有効性
（61）
」ないし「適合性
（62）
」の問題として、正当防衛および過剰防衛成立の
前提の問題として把握されているのである。失敗した正当防衛の問題を正当
防衛成立の下限の問題として理解する限りで、防衛結果が生じる可能性が排
除されない限り正当防衛の成立が認められるとするこうした理解は正当なも
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のであろう。
　もっとも、防衛結果が生じる可能性が排除されていなければ正当防衛の成
立が認められるとしても、そこで認められる可能性は、実現可能性のない荒
唐無稽な可能性であってはならないであろう。ドイツにおいて、例えば、窃
盗が車で走り去ろうとしている際にその車体にひっかき傷をつけたという事
例一般について、自動車に傷がつくことによって窃盗が逃走を一瞬ためらう
蓋然性を否定することができないために、正当防衛の成立がなお認められる
とする見解
（63）
も主張されているが、よほど特殊な事情でもない限り、車体に傷
をつけたことで窃盗が逃走をためらう可能性があるとはいえないため、こう
した事例では、やはり、正当防衛の成立は否定されなければならないように
思われる
（64）
。そうした荒唐無稽な可能性が存在しうること自体は理論上否定す
ることができないが、こうした種類の可能性であっても正当防衛の成立が認
められるとすれば、この要件によって正当防衛の成立が否定される場面はお
よそ想定できないことになる。このように防衛結果が生じた可能性の内容を
過度に緩和する解釈は、正当防衛成立の下限を定める当該要件を空虚にする
ものであり
（65）
、採用し難い。あくまで、一定の現実味をもった可能性が要求さ
れなければならないであろう
（66）
。
　第 5 節　判例における失敗した正当防衛
　防衛結果を生じさせる可能性が存在しない場合に正当防衛の成立を否定
し、防衛効果があると思って行為に出た限りで誤想防衛が問題となるとする
上記理解は、ドイツの判例においても採用されている。こうした理解を明示
したのが、防衛行為の不適格性を理由に正当防衛の成立をはじめて否定し
た、デュッセルドルフ上級地方裁判所1993年10月15日判決
（67）
である。
　事案の概要は次のとおりである。
　賃借人であるＰから部屋の設備の不備について叱責された賃貸人は、不
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備のある箇所を確認し、カメラで撮影してくるようＬら 3 名に依頼した。
ＬらはＰの部屋を訪れ、Ｌがカメラで不備のある箇所を撮影し、続けて、
隣室を含む住居全体を撮影した。Ｐは不備のある箇所以外の撮影を断った
が、Ｌは撮影を続けた
（68）
。Ｐに呼び出された被告人ＭがＬにフィルムを渡す
よう求めたが、さらにＬが撮影を続けたため、Ｍがカメラをつかんだのに
対して、ＬがＭからカメラを取り上げようとした結果、カメラの紐がちぎ
れ、カメラがＭの手に渡った。その際に、Ｌは右手首をねん挫した。Ｍが
取り上げたカメラからフィルムを取り出そうとしたところ、フィルムを使
い切ったＬによって事前にフィルムが抜き取られていた。
　区裁判所は、過失傷害を理由に有罪判決を言い渡したが、デュッセルドル
フ上級地方裁判所は、 大要次のように判示して原判決を破棄し、 差し戻した。
　撮影することにつき事前にＰが同意していた設備に不備がある箇所以外の
撮影については、人格権の侵害が認められる。こうした人格権は法的に保護
される利益であり、これに対する違法な攻撃に対しては正当防衛が可能であ
る。防衛行為が必要かつ適格であり
（69）
、主観的に防衛の意思に担われ、攻撃が
現在していることを要件として、被攻撃者または第三者は防衛を行うことが
できる。
　防衛行為の段階でカメラの中にすでにフィルムがなかったことに鑑みる
と、Ｐの人格権に対する現在の侵害がなおも認められるか否かが問題とな
る。確かに、写真をさらに撮影することができなかった限りで、攻撃は終了
していたといえるが、フィルムが攻撃者の手元にある限り、そのネガから写
真を複製することによっても人格権は侵害されるため、違法な攻撃はなおも
継続しているといえる。そのため、さらなる撮影を妨害するとともに、フィ
ルムをＬから取り上げるために行われたＭの措置は、原則として、ドイツ刑
法32条における必要な措置となる。しかし、カメラにすでにフィルムが入っ
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ていなかった以上、当該措置によっては意図された防衛結果、つまり、フィ
ルムを取り上げることは実現し得なかったため、正当防衛は成立しない。
　もっとも、被告人はフィルムがカメラに入っていると考えていたという点
で、防衛行為の適格について誤認しており、ドイツ刑法16条に従って取り扱
われる許容構成要件の錯誤に陥っているため、被告人は、許容構成要件の錯
誤が非難可能である場合にのみ過失責任を負うが、区裁判所は、被告人が、
フィルムがカメラから取り出され、防衛行為が不適格であったということを
認識し得たかどうかについて認定していない。
　このように、この判例においては、防衛行為の時点でフィルムがカメラに
入っていなかったという客観的事実を前提に、攻撃に対して何らの影響を与
えることができなかったことを理由として、正当防衛の成立が否定されてお
り、判例においても、上述の通説的理解が採用されていることを見てとるこ
とができる
（70）
。
　第 6 節　複数の攻撃者または複数の攻撃手段の一部に対する正当防衛の可否
　防衛結果が生じた可能性が存在しない場合に正当防衛の成立を否定する上
記構想に関して、さらに付随的に問題となるのが、複数の攻撃者または複数
の攻撃手段の一部に対して正当防衛行為を行った場合である。単一の攻撃者
ないし攻撃手段に対して防衛行為を行う場合、上述のように、通常、それに
よって攻撃が阻害され、あるいは阻害される可能性が認められるため、問題
なく正当化を認めることができるが、それに対して、複数の攻撃者または複
数の攻撃手段によって攻撃が行われた場合には、そのうちの一部に対して防
衛行為を行ったとしても、その他の攻撃者またはその他の攻撃手段によって
何ら障害なく侵害が行われるということがあり得るため、正当防衛の成否の
検討がより困難となる傾向がある。
　もっとも、例えば、 2 人の窃盗の共同正犯を追いかけそのうちの 1 人を捕
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まえて盗品を取り戻した場合や、 3 か所に設置された時限爆弾のうちの 1 つ
を解除した場合のように、複数の攻撃者または複数の攻撃手段の一部に対し
て防衛行為を行ったことで、全体としてみれば侵害の程度を弱めたといえる
場合であれば正当防衛の成立を認めることに支障はない
（71）
。問題となるのは、
複数の攻撃者または複数の攻撃手段の一部に対して防衛行為を行ったが、そ
の行為によって他の攻撃者または他の攻撃手段による侵害に影響を与えるこ
とができず、また、影響を与える可能性も認められないという場合である。
　複数の攻撃者による侵害の例としては、多人数の集団が小売店のショーウ
ィンドウを一斉に破壊しようとしている際に、そのうちの 1 人の攻撃を阻止
したが、結局、他の者によってショーウィンドウが破壊されてしまったとい
う事例が挙げられ、複数の攻撃手段による侵害の例としては、攻撃者が銃声
にひるまないよう訓練された15匹の犬に被攻撃者を一斉に襲わせたのに対し
て、 1 発のみ装てんされた拳銃でそのうちの 1 匹を殺害したが、他の14匹の
犬に襲われ重傷を負ったという事例が挙げられている
（72）
。
　こうした事例をもとに問題設定を行った Warda によれば、まず、複数の
攻撃者による侵害については、攻撃者らが同時犯の場合はもちろん、共同正
犯の場合であっても、複数の攻撃者を一体的に捉える必要はないため、防衛
行為によって防衛行為の対象となった者の攻撃を阻止すれば、正当防衛の成
立が認められるとする
（73）
。こうした解釈については他の論者からも賛同を得て
いる
（74）
。これに対して、複数の攻撃手段による侵害について、Warda は、時
間的場所的に接近して同一の目的のために用いられた複数の手段を個別的に
考察することは不当であるため
（75）
、 1 匹の犬を殺害することで全体としての侵
害の程度が減少しないのであれば正当防衛の成立を認めることができないと
し
（76）
、こうした事例においては、反撃を受けて攻撃者が他の犬を呼び戻す可能
性や反撃によって最も力の強い犬が殺害されることで侵害の程度の弱体化ま
たは侵害の遅延が生じる可能性が否定できない場合にはじめて、正当化の余
地が認められることになるとする
（77）
。
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　こうした事例において、正当防衛の成立を認めないとすれば、攻撃者が複
数であればあるほど、また、攻撃手段が複数であればあるほど被侵害者は防
衛行為を行うことができなくなるという不当な帰結に至るため、正当防衛の
成立を認めるという結論それ自体には賛同しうる。しかし、複数の攻撃手段
による侵害の場合に、その一部に対して防衛行為を行った場合には他の攻撃
手段による侵害を阻止する可能性がある場合にしか正当化が認められないと
する点については疑問がある。なぜなら、 確かに、 事例によっては、 Warda
の指摘するような可能性が現実味のあるものとして生じる場合があることは
否定し得ないが、そうした可能性が認められるのは稀であり、複数の攻撃手
段による侵害に対する防衛行為一般を正当化することはできないからであ
る。また、仮に、複数の攻撃手段による侵害に対する防衛行為一般について
そうした荒唐無稽な可能性を理由とした正当化を認めるとすれば、前述した
ように防衛行為の「適格性」概念を空虚化してしまうだろう。
　そのため、複数の攻撃手段による侵害の一部に対して防衛行為を行った場
合に当該防衛行為の正当化を認めるとしても、それは、複数の攻撃者による
侵害の場合と同様に、端的に、防衛行為によって、その防衛行為が向けられ
た攻撃手段による侵害を阻止したことを理由として認められるべきであろ
う
（78）
。ここでは、防衛行為の対象となった攻撃手段によって生じていた法益侵
害の危険が、防衛行為によってまさに消滅させられているのであるから、正
当防衛の成立を認めることに問題はないと思われる。他の論者も、複数の攻
撃手段についても攻撃手段を個別的に考察することで正当防衛の成立を認め
るべきであるとしている
（79）
。
　第 7 節　小　括
　以上のように、攻撃の阻止、攻撃の程度の有意な弱体化、攻撃の有意な遅
延といった攻撃に対する実際の影響に着目するだけでは、失敗した正当防衛
の一部の事例や防衛行為に出る前の行為について正当化を認めることはでき
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ないため、攻撃に対する影響が実際には生じなかった場合であっても、こう
した防衛結果が生じた可能性を理由とする正当化を認める必要があるが、そ
うした正当化構想は、構成要件段階において法益侵害結果だけでなく法益侵
害の危険（可能性）が違法性を基礎づけるとされていることに鑑みて、違法
性（阻却）段階においても、防衛結果だけでなく防衛結果が生じた可能性に
基づいて正当化が基礎づけられるとすることで、理論的に根拠づけることが
可能である。また、その可能性の判断方法についても、構成要件段階におけ
る法益侵害の可能性の判断手法を応用し、防衛結果をもたらしたはずの仮定
的事実があり得たか否かを判断し、さらに、正当防衛成立の下限は、防衛結
果が生じた可能性が存在しない場合にのみ正当防衛の成立が否定される、と
いう基準でもって画されることになる。
　このように、法益の保護を問題とする違法性（阻却）段階を、法益侵害を
問題とする構成要件段階を裏返したものと理解することで、攻撃の程度の有
意な弱体化ないし攻撃の有意な遅延を「防衛結果」として把握することだけ
でなく、防衛結果が生じた可能性を理由として正当防衛の成立を認めるアプ
ローチも理論的に基礎づけることができる。しかし、防衛結果が生じた可能
性に基づく正当化構想に対しては、ドイツにおいても日本においても批判が
向けられている。以下では、こうした批判について検討を加えることで、こ
うした正当化構想をより具体化する。
第 5 章　防衛結果が生じた可能性に基づく正当化構想に
　　　　対する批判
　第 1 節　防衛結果が生じる可能性が存在しない場合の正当化の是非
　防衛結果が生じた可能性を理由とする正当化を認める見解に対して向けら
れている批判としては、第 1 に、防衛結果が生じる可能性がない場合に正当
防衛の成立を否定することは不当であるとする批判を挙げることができる。
こうした批判は、失敗した正当防衛の正当化を考えるにあたっては、防衛行
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為によって外部に生じた事象ではなく、防衛行為それ自体に着目すべきであ
るとする見解を採用するドイツの論者によって展開されている。
　この見解によれば、防衛結果が生じ得なかった場合にのみ正当防衛の成立
を否定するとしても、結局は、防衛者が非力であればあるほど、また、攻撃
が強力であればあるほど防衛者は攻撃を甘受しなければならないことを認め
る点で不当であり
（80）
、こうした帰結を認めることは現実離れしたものである
（81）
。
さらに、このような解釈をとることで、弱者に対して抵抗なく不法を受け入
れることを義務づけることは許されず、また、その反面として、防衛者側を
処罰することで攻撃者の法益が侵害されないよう配慮する必要もない
（82）
。その
ため、監禁されている部屋の家具を破壊するといったそもそも攻撃に向けら
れていない防衛行為は正当化されないとしても、監禁場所の木枠で覆われた
破壊不可能な鉄の扉の木枠部分を被監禁者が破壊した場合のように、防衛結
果は生じ得ないが攻撃に向けられている防衛行為に関しては、防衛結果の発
生如何に関わらず、正当防衛の成立を認めてよいとする
（83）
。その他にも、防衛
行為が違法な攻撃を何らかの方法で妨害する傾向を備えていればよいとする
見解
（84）
、「象徴的な防衛行為（symbolische Verteidigung）」で十分であると
する見解
（85）
、さらには、防衛結果にかかわらず攻撃に対して「抵抗」すること
が許されているとする見解
（86）
などが主張されている。
　しかし、こうした批判に対しては正当な反論がなされている。
　まず、防衛行為に着目する見解によれば、攻撃に対して防衛行為が向けら
れていればいかなる強度の防衛行為も正当化されることになるが
（87）
、これは、
正当防衛成立の上限に関して問題が生じる、つまり、防衛行為の「必要性」
に関して最小手段性が、防衛行為の「被要請性」に関して一定の比例性が問
題となるとされているドイツ刑法32条の解釈と一致しないことになるとされ
ている
（88）
。そして、こうした問題が生じるからこそ、正当防衛の成立を考える
にあたっては防衛結果や防衛結果が生じた可能性といった客観的事情を考慮
せざるを得ないのであって、ドイツ刑法32条は、防衛行為と実現しようとし
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た防衛結果との間の手段目的連関を規定していると解することになるとされ
ている
（89）
。
　また、防衛結果が生じる可能性がないにもかかわらず攻撃者を侵害するこ
とが許されるとすれば、そうした侵害を攻撃者に加えることがなぜ許容され
るのかが説明されなければならないとされている
（90）
。攻撃に向けられたいかな
る強度の防衛行為も許容されるというのであれば、そこでは、結局、攻撃者
は自己の違法な攻撃を理由に法の保護を受けない立場に置かれるという考え
方を前提とせざるを得ないが、そのような正当防衛の成立範囲の拡張は許容
されず
（91）
、また、正当防衛が前提とする優越的利益原則とも一致しないであろ
う。前述のように、そうした防衛行為は結局のところ正当防衛の名を借りた
報復行為であって、正当防衛によって正当化することは許されない。
　このように、法律によっても、違法な攻撃者に対してあらゆる防衛行為が
許されているわけではない以上、正当防衛の成立の限界は設定されなければ
ならず、正当防衛の成立範囲が過度に拡張することを避けるためには、優越
的利益原則の観点から、防衛結果が生じる可能性がない場合には正当防衛の
成立が否定されるという形で正当防衛の下限が設定されなければならないよ
うに思われる。
　第 2 節　優越的利益原則との関係
　防衛結果が生じた可能性を理由に正当化を認める見解については、日本に
おいて、さらに批判が向けられている。それは、まず、防衛結果を生じさせ
る可能性を理由に失敗した正当防衛の成立を認める場合、実際には被攻撃者
の法益が保護されていない以上、厳密な意味では優越的利益が存在しないた
め、そこで認められる正当化を優越的利益原則の観点から説明することがで
きないのではないかという批判である
（92）
。つまり、上記批判は、例えば、攻撃
者に殴打されそうになったため、素手で反撃して傷害結果を負わせたが、反
撃を意に介さなかった攻撃者に打ち倒され傷害を負ったという事例におい
失敗した正当防衛について（松本）　471
て、防衛行為によって攻撃者に傷害「結果」を負わせたのに対して、防衛行
為によって自身が傷害を負わなかった「可能性」しか存在しないとすれば、
一見すると、優越的利益が実現しているとはいえず、正当化を認めるとすれ
ば優越的利益原則と矛盾するということを指摘するものと理解することがで
きる。
　ここまで、防衛結果が生じた可能性については、防衛行為の「適格性」や
「有効性」といった正当防衛成立の下限を設定する要件として、そうした可
能性が存在しない場合に正当防衛の成立が否定されるということを論じてき
たが、優越的利益原則の観点から、正当防衛と過剰防衛を画する正当防衛成
立の上限（相当性ないし緩やかな均衡性）をとりわけ「防衛結果」に着目し
て判断する場合には
（93）
、正当防衛の上限に関しても防衛結果が生じた可能性の
性質および程度が問題となる。
　衡量の対象がともに身体法益であり、また、攻撃者に負わせた傷害の程度
と自らが負った傷害の程度が同一であるとすれば、確かに、上記事例におい
ては、防衛行為によって攻撃者に負わせた身体傷害結果と防衛行為によって
回避可能であった自己の身体傷害結果のみを衡量すると、防衛行為によって
身体の保護が実現した「可能性」が、防衛行為によって生じさせた身体傷害
「結果」を優越しているということは困難である。しかし、正当防衛におい
て防衛者側の優越性が認められるということを考慮すれば、この場合に優越
的利益が実現していると説明することは可能であると思われる。すなわち、
例えば、防衛者側の優越性を被侵害者の法益が保護されたことに加えて法確
証の利益が実現されていることによって基礎づける場合には、反撃行為によ
って法が確証された（またはその可能性があった）といえ、また、現場に滞
留する利益によって基礎づける場合には、少なくとも現場に滞留する利益が
実現した「可能性」が認められるため、こうした利益（またはそれが実現し
た可能性）を身体が保護された可能性に加算すれば、傷害結果を優越する利
益が実現されたということは可能ではないだろうか
（94）
。
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　もちろん、こうした判断を行うにあたっては、衡量の対象となる法益の性
質や法益保護が実現する可能性の程度といった具体的な事情をもとに判断を
行う必要がある。例えば、リンゴ 1 個を盗んだ泥棒からそれを取り返すため
にほかの手段がなかったことから泥棒を射殺したという正当防衛に関してし
ばしば取り上げられる事例に関して、仮に、この場合に弾丸が泥棒に当たら
ず逃げられてしまったという場合、りんごを取り返した可能性と加算される
利益（またはそれが実現した可能性）を併せて考えても、防衛行為によって
生じさせた生命に対する危険を相殺するような利益が実現したと考えること
は困難であり、弾丸が命中した場合と同様に、せいぜい過剰防衛の成立が認
められうるにすぎないだろう。
　確かに、防衛結果が生じた可能性しか認められない場合には、防衛結果が
現に生じている場合に比べて、優越的利益が実現されたといえる場合が相対
的に少なくなること自体は否定することができないが、上述のように、そう
した場合には、害の著しい不均衡がない限り過剰防衛の成立が認めらうるこ
とになるのであって、防衛結果が生じた可能性を理由に失敗した正当防衛を
正当化することが優越的利益原則からはおよそ説明できないということには
ならないだろう。
　第 3 節　防衛行為と第三者
　防衛結果が生じた可能性を理由に正当化を認めることに対しては、さら
に、従来の見解が、防衛結果が生じたことを暗黙裡に正当防衛の成立要件と
してきたのとは対照的に、防衛結果が生じた可能性しか存在しない場合にも
正当化を認めることで、正当化の範囲が過度に拡張してしまうのではないか
という懸念が示されている。具体的には、「侵害者を狙って発砲したが、付
近の第三者に命中した場合であっても、侵害者に命中する可能性があれば、
防衛行為と評価されてしまうことになる
（95）
」というものである。防衛結果が生
じた可能性を理由に正当化を認める場合、こうしたいわゆる「正当防衛と第
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三者」の一場面
（96）
において不当な帰結が導かれることになるだろうか。
　ここで挙げられている事案は、より具体化すれば、Ａに殺害されそうにな
ったためＸがＡに向かって発砲したところ、弾丸が逸れてそばにいたＢを死
亡させてしまったが、Ｘは、防衛行為を意に介さず襲ってきたＡによって重
傷を負わされてしまったというものであり、攻撃を阻止することができなか
ったという点で、失敗した正当防衛も問題となる
（97）
。この場合、一般に、Ａに
対する殺人未遂行為については正当防衛が成立するとされているが、防衛行
為によってＡによる攻撃の程度を有意に弱め、あるいは、攻撃を有意に遅延
させていないということを前提にすると、本稿の立場からは、ここで認めら
れる正当化は防衛結果が生じた可能性を理由として基礎づけられることにな
るだろう。そこで問題となるのが上記批判の趣旨であるが、おそらく、上記
批判は、防衛結果が発生した可能性を理由にＡに対する殺人未遂行為が正当
化されるのであれば、同時に、Ｂの死亡結果についてもそれを理由として正
当化することになるのではないかという点を指摘するものであると思われる。
　しかし、そういった趣旨であれば、この批判は当たらないであろう。なぜ
なら、Ｂとの関係では、当該防衛行為が急迫不正の侵害に向けられているも
のではない以上、正当防衛の成立を認めることができないからである。正当
防衛の要件を充足しないこうした場合にまで正当化を認めるのであれば
（98）
、正
当化の範囲の不当な拡張を認めることになるとする上記批判がまさに当たる
ことになるであろう。失敗した正当防衛の具体例として、殴り掛かってきた
攻撃者を突きとばして身を守ろうとしたが、反撃が一瞬遅く、殴られた直後
に攻撃者を突きとばして傷害を与えたという場合を挙げ、正当防衛の成立に
とって防衛効果が生じることは不要であるからこの場合について正当防衛の
成立を認めてよいとする見解
（99）
も主張されているが、防衛行為の時点において
も防衛効果が発揮する時点においても急迫不正の侵害が存在しない以上、上
記事例と同様に、正当防衛の成立は認められず、場合によっては誤想防衛が
問題となるにすぎない。こうした場合にまで正当化を認めるとすれば、それ
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は、一般人の立場から錯誤が回避不可能な場合には誤想防衛も正当防衛の一
種として違法性が阻却されるとする見解
（100）
を前提とせざるを得ないが、法律
上、客観的に存在することが明示的に要求されている急迫不正の侵害が認め
られない場合にまで正当防衛の成立を認めることはできないだろう
（101）
。確か
に、例えば、急迫不正の侵害が客観的に存在しなかった場合であっても、そ
れが存在した「可能性」がある場合には、防衛結果が生じた可能性があると
いいうるかもしれない。しかし、防衛結果が生じた可能性が認められるから
といって直ちに正当化が認められるわけではなく、正当防衛のその他の成立
要件が認められてはじめて正当化が可能となるのであって、急迫不正の侵害
が客観的に存在しない以上、やはり正当防衛の成立は認められない。
　このように、防衛結果が生じた可能性を理由に正当化を認めるとしても、
急迫不正の侵害の存在を客観的に要求する通説的理解を前提とする限り、正
当化の範囲が過度に拡張されることはない。
　むしろ、防衛行為と第三者の問題に関して取り上げられなければならない
のは、攻撃者との関係で正当防衛が成立するということは、必ずしも自明の
ことではないということである。つまり、上記事例について考察した際に
は、Ａに対する生命の危険とＸの身体が保護された可能性および加算される
利益（またはその利益が実現した可能性）を衡量することで正当化を認める
ことが可能であるとしたが、この場合、防衛行為によってＢを死亡させて
いるということをＡに対する生命の危険とあわせて衡量の対象とすれば、A
に対するＸの殺人未遂行為は過剰防衛となりうる。ＢだけでなくＡも死亡さ
せた場合や、Ｂ以外の第三者も死亡させたという場合にはより過剰防衛の成
立が認められやすくなるだろう。
　違法性阻却を検討する際に、当該行為から生じた害を合算して考えるべき
か否かについては、従来から議論が展開されてきた。この点につき、山口厚
は、次のように述べている。
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　「たとえば、Ａの価値100の財産を保全するために、Ｂの価値60の財産と
Ｃの価値60の財産を侵害した場合のように、複数の構成要件該当事実を実
現している場合に、その法益侵害を侵害法益として併せて考慮することが
できるかが問題となる。違法性阻却の判断は行為者ごとではなく構成要件
該当性ごとに行うべきだと考えるとすると、その場合でも、『害の均衡』
の要件は別々に判断されなければならないことになろうが、そのような判
断には疑問がある。なぜなら、上記の例で、ＢとＣが同一人であれば、明
らかに『害の均衡』の要件は充たされないからである。したがって、この
場合にはＢの財産とＣの財産を侵害する行為の違法性を判断するという観
点から、両者の法益侵害を合算することを認めてよいように思われる
（102）
」。
　こうした説明は緊急避難における害の衡量を念頭に展開されたものである
が、正当防衛の正当化も優越的利益原則に基づいて説明する場合には、同様
の問題が生じることになる。そして、侵害利益を合算せず、構成要件該当性
ごとに考えるとする見解には上述のような問題点があることが指摘されてお
り、多数説は、侵害利益を合算して考える見解を採用しているといえる
（103）
。こ
うした考え方を採用する場合には、正当防衛と第三者の場面でも、侵害利益
全体の重大さによっては、攻撃者との関係でも正当防衛ではなく過剰防衛の
成立が認められる場合があることになるだろう
（104）
。
第 6 章　おわりに
　本稿では、急迫不正の侵害に対して防衛行為を行ったが、侵害を阻止する
ことができず、結局侵害を受けてしまったという失敗した正当防衛の場合
に、攻撃を阻止することができなかったとしても、攻撃の程度を弱め、ある
いは、攻撃を遅延させた場合や、さらには、防衛結果が生じた可能性しかな
い場合であっても正当防衛の成立が認められるとする多数説の理解がいかな
る観点から基礎づけられるかについて、ドイツ法の議論を手がかりに検討を
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加えた。
　その結果、構成要件段階における結果把握手法および可能性判断を違法性
（阻却）段階に応用することで、多数説の理解を基礎づけることができると
結論づけた。すなわち、法益侵害を問題とする構成要件段階を裏返したもの
が法益保護を問題とする違法性（阻却）段階であるとすれば、法益客体を有
意に不良変更した場合には構成要件上の「結果」を惹起したといえるのと同
様に、防衛行為を行うことで危殆化された法益の状態を有意に改善すること
ができれば防衛「結果」を生じさせたということができるため、侵害を完全
に阻止することができなかったとしても、攻撃の程度を有意に弱め、あるい
は、攻撃を有意に遅らせることができれば正当防衛の成立を認めることがで
きる。また、構成要件段階において法益侵害結果だけでなく法益侵害の「可
能性」も違法性を基礎づけるとされているのと同様に、違法性（阻却）段階
においても防衛結果だけでなく防衛結果が生じた「可能性」も正当化を基礎
づける性質を備えていると考えることができるため、防衛行為によって攻撃
に何ら影響を与えることができず、防衛結果が生じた可能性しか認められな
い場合であっても、正当化を肯定することができる。こうした裏返し論的な
発想を採用することではじめて、失敗した正当防衛の正当化を理論的に基礎
づけることが可能となる。
　本稿では、失敗した正当防衛の正当化を基礎づけるために構成要件段階に
おける結果把握手法および可能性判断手法を違法性阻却事由である正当防衛
の場面に応用したが、本稿でも一部言及したように、こうした考え方はその
他の違法性阻却事由についても応用することが可能であり、さらに、構成要
件段階における解釈手法を違法性（阻却）段階に応用するという裏返し論的
発想自体も、違法性阻却に関する他の問題を解決する際に有益な観点をもた
らすものであると考えている。こうした解釈手法の体系化については、今後
の課題としたい。
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をどの程度の蓋然性をもって期待させなければならないかという問題も、正当化根
拠を手がかりに目的論的に明らかにしなければならないとする。
（39）小林・前掲注（33）28～29頁参照。また、松原・前掲注（ 2 ）62～63頁も参
照。松原・同63頁は、「特に財産に対する罪では、法益の要保護性という観点から
重要でない時間の差は捨象してよいと思われる」とする。
（40）内藤・前掲注（13）331頁、浅田・前掲注（13）219頁、大谷・前掲注（13）273
頁、 川端・前掲注 （13） 352頁、 山中・前掲注 （ 3 ） 480～481頁、 曽根・前掲注 （ 6 ） 
186～187頁、松原・前掲注（ 2 ）150～151頁、高橋・前掲注（ 4 ）275頁など。
（41）橋爪・前掲注（ 5 ）70頁以下参照。
（42）個人法益の保護に加算される利益の実現が認められない場合には、正当防衛を
基礎づける事情が認められないとして正当防衛の成立を否定したうえで、緊急避難
が成立するにとどまるとするか、正当防衛状況が存在することを認めたうえで、正
当化の範囲を緊急避難と同様の範囲に縮減するという解釈がとられることになる
（橋爪・前掲注（11）76～77頁参照）。
（43）Theodor Lenckner, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 
Bd. 1, 25. Aufl., 1997, §32 Rn. 35; Georg Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil, 
2. Aufl., 2009, § 3  Rn. 109; Günter Stratenwerth/Lothar Kuhlen, Strafrecht 
Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2011, § 9  Rn. 78; Engländer, a. a. O. （Anm. 25）, §32 
Rn. 25; Kühl, a. a. O. （Anm. 24）, § 7  Rn. 98; Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. 
（Anm. 25）, Rn. 511. また、Murmann, a. a. O. （Anm. 26）, §25 Rn. 92は、短い
時間で失敗のリスクを判断することは困難であるため、防衛者に高い要求がなされ
てはならないとする。
（44）Rosenau, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 24.
（45）これに対して、Rolf Dietrich Herzberg, Handeln in Unkenntnis einer Recht-
fertigungslage, JA 1986, S. 199は、Ｍが妻Ｆにつかみかかったため、ＦがＭを殴
打したが、Ｍの攻撃を阻止することができず、暴行を受けたという失敗した正当防
衛について、ドイツ刑法32条（正当防衛）を用いるだけではＦの行為の正当化を認
めることはできず、「許された危険（erlaubtes Risiko）」の考え方も用いることで
正当化を認めることができるとして、失敗した正当防衛を他の正当化事由も援用す
ることで解決しようとする。
（46）Vgl. Hans-Ludwig Günther, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
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buch, Bd. 1, 7. Aufl., 1999, §32 Rn. 91; Rönnau/Hohn, a. a. O. （Anm. 25）, §32 
Rn. 171; Armin Engländer, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008, S. 278; ders., 
a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 25; Stemler, a. a. O. （Anm. 23）, S. 350; Perron, a. a. 
O. （Anm. 25）, §32 Rn. 35; Kühl, a. a. O. （Anm. 24）, § 7  Rn. 95, 98.
（47）前掲注（14）および（15）の文献参照。もっとも、防衛結果が生じた可能性に
のみ言及する見解は、攻撃の弱体化や遅延が認められる場合には正当防衛の成立が
認められるということを当然の前提としてきたのかもしれない。他方で、攻撃の弱
体化や遅延にのみ言及する見解が主張されている背景には、後述するように、防衛
結果が生じた可能性でもよいとすることで正当防衛の成立範囲が不当に拡張するこ
とに対する懸念があるようである。
（48）ドイツにおいては、行為者が法を震撼させる印象を喚起した点に未遂犯の処罰
根拠を求める印象説が通説となっており（vgl. Kühl, a. a. O. （Anm. 24）, §15 Rn. 
5; Kindhäuser, a. a. O. （Anm. 26）, §30 Rn. 9 f.; Rengier, a. a. O. （Anm. 25）, 
§33 Rn. 4; Wessels/Beulke/Satzger, a. a. O. （Anm. 25）, Rn. 930）、議論状況が
異なる。
（49）Jescheck/Weigend, a. a. O. （Anm. 26）, S. 343; Lenckner, a. a. O. （Anm. 43）, 
§32 Rn. 34; Roxin, a. a. O. （Anm. 22）, §15 Rn. 46; Rönnau/Hohn, a. a. O. 
（Anm. 25）, §32 Rn. 171; Walter Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 
2015, §5 Rn. 148; Krey/Esser, a. a. O. （Anm. 22）, Rn. 504; Rosenau, a. a. O. 
（Anm. 25）, §32 Rn. 23; Kindhäuser, a. a. O. （Anm. 22）, §32 Rn. 88. これに対
して、Günther, a. a. O. （Anm. 46）, §32 Rn. 90; Engländer, a. a. O. （Anm. 25）, 
§32 Rn. 24; Perron, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 34; Kühl, a. a. O. （Anm. 24）, 
§7 Rn. 107は、客観的に実際に存在していた事情を基礎に適格性が判断されるべ
きであるとする。
（50）西田・前掲注（10）311頁、佐伯・前掲注（ 9 ）350頁、山口・前掲注（10）290
頁、松原・前掲注（ 2 ）336頁、高橋・前掲注（ 4 ）410頁など。
（51）Engländer, a. a. O. （Anm. 46）, S. 279; Perron, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 35; 
Kühl, a. a. O. （Anm. 24）, §7  Rn. 98; Fischer, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 29.
（52）Günther, a. a. O. （Anm. 46）, §32 Rn. 91; vgl. auch Warda, a. a. O. （Anm. 
19）, S. 350f.; Herzberg, a. a. O. （Anm. 45）, S. 199. 
（53）Warda, a. a. O. （Anm. 19）, S. 351; Günther, a. a. O. （Anm. 46）, §32 Rn. 93; 
Rönnau/Hohn, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 171; Rengier, a. a. O. （Anm. 25）, 
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§18 Rn. 34.
（54）具体例については、 Warda, a. a. O. （Anm. 19）, S. 351; Günther, a. a. O. （Anm. 
46）, §32 Rn. 93; Engländer, a. a. O. （Anm. 46）, S. 281; Kühl, a. a. O. （Anm. 
24）, § 7  Rn. 97など参照。この点については、Perron, a. a. O. （Anm. 25）, §32 
Rn. 35; Lauth, a. a. O. （Anm. 24）, S. 85; Sengbusch, a. a. O. （Anm. 23）, S. 186; 
Helmut Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl., 2018, Kap. 16 Rn. 23も参
照。 ま た、 Günter Spendel, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 
11. Aufl., 2003, §32 Rn. 237は、防衛の可能性が「ゼロ」に近いことは珍しいこと
ではないとする。もっとも、ここで挙げられている監禁場所の家具の破壊や、放火
を終えた犯人を殴打する行為は、違法な攻撃者に対する攻撃ではあるが、「違法な
攻撃」に向けられているものではないことを理由として、防衛効果が生じた可能性
を問題とするまでもなく正当防衛の成立を否定することも可能であろう。
（55）Herzberg, a. a. O. （Anm. 45）, S. 199; Warda, a. a. O. （Anm. 19）, S. 351; 
Günther, a. a. O. （Anm. 46）, §32 Rn. 93; Krey/Esser, a. a. O. （Anm. 22）, Rn. 
508; Frister, a. a. O. （Anm. 54）, Kap. 16 Rn. 23; vgl. auch Roxin, a. a. O. （Anm. 
22）, §15 Rn. 42. また、 Jakobs, a. a. O. （Anm. 25）, §12 Rn. 34は、 正当防衛は刑
罰ではないと指摘する。
（56）Sengbusch, a. a. O. （Anm. 23）, S. 186. Engländer, a. a. O. （Anm. 46）, S. 281
は、治療不可能な患者に対する手術や健康な患者に対する手術が治療目的のために
必要な手段とならないのと同様に、攻撃を阻止する可能性のない防衛行為も必要な
ものとみなされないとする。
（57）例えば、監禁場所が人通りの激しい場所にあったために、鉄の扉の木枠部分を
破壊して騒音を出す行為によって防衛結果（身柄拘束からの解放）が発生した可能
性があるといえる場合もあり得る。
（58）Kühl, a. a. O. （Anm. 24）, § 7  Rn. 98; Lenckner, a. a. O. （Anm. 43）, §32 
Rn. 34; Günther, a. a. O. （Anm. 46）, §32 Rn. 93; Stemler, a. a. O. （Anm. 23）, 
S. 350; Fischer, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 29. これに対して、Jakobs, a. a. O. 
（Anm. 25）, §12 Rn. 34は、 過剰防衛 （ドイツ刑法33条） による免責の余地を認め、
また、 Rönnau/Hohn, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 171は、 正当防衛の上限を上回
った場合と同様に、正当防衛の下限を下回った場合には「逆」過剰防衛として免責
され得ることを示唆する。さらに、Herzberg, a. a. O. （Anm. 45）, S. 199は、誤想
防衛として故意犯の不法が阻却され得るとする。
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（59）本稿第 2 章第 3 節参照。
（60）山本・前掲注（ 1 ）212頁、橋田・前掲注（ 6 ）133頁、伊東・前掲注（ 4 ）188
頁、橋爪・前掲注（ 5 ）206頁、小林・前掲注（14）50頁、松原・前掲注（ 2 ）162
頁。山本・同212頁は、「やむを得ずにした」という要件を具備しない場合には、通
常、過剰防衛になると解されているが、防衛効果が全く存在しない行為が過剰防衛
になるとするのは妥当でないため、この問題は、「防衛するため」という文言の問
題とすべきであるとしており、適切な指摘であると思われる（松原・同162～163
頁も参照）。これに対して、林・前掲注（ 5 ）193頁以下、山中・前掲注（ 3 ）503
頁、松宮・前掲注（ 8 ）144頁は、「やむを得ずにした」の問題であるとする。
（61）橋田・前掲注（ 6 ）133頁。
（62）松原・前掲注（ 2 ）162頁。また、「このような防衛手段の『適合性』は、『防衛
するため』に含まれる『防衛行為性（狭義）』の内容をな」すとする。山中・前掲
注（ 3 ）503～ 504頁も、これを防衛行為の「適合性」の問題であるとするが、こ
れを「やむを得ずにした」に関係する問題であるとする。
（63）Rönnau/Hohn, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 171.
（64）身近な例でいえば、例えば、逃走する万引き犯に向けて特殊インクの入った防
犯ボールを投げつけ、特殊インクを犯人の衣服に付着させた場合（可罰的違法性が
認められるものとする）、インクを付着させることで時間的場所的に近接して犯人
が捕らえられる具体的な状況が認められない限り、通常は、当該器物損壊行為によ
って侵害を阻止することはできないのであるから、急迫不正の侵害がなお認められ
るとしても、当該行為について正当防衛の成立を認めることはできない。この場
合、当該器物損壊行為は、現行犯逮捕行為の一環として、あるいは、将来的に行わ
れるであろう官憲による逮捕行為に寄与する行為として、法令行為を理由とする正
当化が認められるべきであるように思われる。
（65）Volker Erb, in: Münchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. 
Aufl., 2011, §32 Rn. 151; Gunnar Duttge, in: Dölling/Duttge/König, Gesamtes 
Strafrecht, 4. Aufl., 2017, §32 Rn. 17; vgl. auch Warda, a. a. O. （Anm. 19）, S. 
395.
（66）Jürgen Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr 
und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981, S. 138 Fn. 302は、
利益の保持が真に（ernsthaft）期待されなければならないとし、また、Hans-
Joachim Rudolphi, Rechtfertigungsgründe im Strafrecht, in: Gedächtnisschrift 
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für Armin Kaufmann, 1989, S. 386は、 攻撃を阻止する自然な可能性 （naheliegende 
Möglichkeit）が必要であるとする。
（67）OLG Düsseldorf NJW 1994, 1971. また、失敗した正当防衛の判例としては、
BGH NJW 2003, 1955が挙げられることもある。この判例においては、ＭとＡによ
り恐喝を受けた被告人が、Ａに金銭を渡した後に、憤激から、Ｍに暴行を加え、
その後同人を刺殺したことにつき防衛行為の「適格性」が認められたが、Roxin, 
a. a. O. （Anm. 22）, §15 Rn. 42は、金銭をＡが持っていることを被告人が認識し
ている以上、当該行為は金銭を取り戻すための適格な手段ではないとする（Vgl. 
auch ders., JZ 2003, S. 966f.; Rainer Zaczyk, Das Mordmerkmal der Heimtücke 
und die Notwehr gegen eine Erpressung, JuS 2004, S. 752）。
（68）この際に、Ｐは電話で警察に助けを求めたが、断られている。
（69）上述のように、現在の通説は、防衛行為の「適格性」の問題を「必要性」の問
題のうちの 1 つと理解しており、「必要性」と「適格性」を異なる問題と捉える本
判決の理解はそれとは異なっている点に注意を要する。
（70）もっとも、カメラの中にフィルムが入っていた可能性が客観的に認められるの
であれば、防衛結果が生じた可能性があったといえるため、そうした場合には正当
防衛の成立を認める余地はあることになる。
（71）Warda, a. a. O. （Anm. 19）, S. 393f.
（72）Warda, a. a. O. （Anm. 19）, S. 393f. もちろん、事案を具体的に考察し、当該
防衛行為によって他の者あるいは他の犬が侵害を取りやめたり、防衛が行われたこ
とにひるんで攻撃が有意に遅れたりした場合や、その可能性が認められる場合に
は、正当防衛の成立を肯定する余地があるが、ここでは、そうした事情が認められ
ないことを前提とする。
（73）Warda, a. a. O. （Anm. 19）, S. 393f. 
（74）Lenckner, a. a. O. （Anm. 43）, §32 Rn. 35; Günther, a. a. O. （Anm. 46）, §32 
Rn. 92; Rönnau/Hohn, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 171; Roxin, a. a. O. （Anm. 
22）, §15 Rn. 42; Perron, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 35; Krey/Esser, a. a. O. 
（Anm. 22）, Rn. 509; Kühl, a. a. O. （Anm. 24）, §7 Rn. 99.
（75）Warda, a. a. O. （Anm. 19）, S. 395; ders., a. a. O. （Anm. 38）, S. 413.
（76）Warda, a. a. O. （Anm. 19）, S. 396.
（77）Warda, a. a. O. （Anm. 38）, S. 420.
（78）例えば、Joecks, a. a. O. （Anm. 20）, S. 265は、扉を施錠している 2 つの南京錠
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のうちの 1 つのみを破壊できることができる状況においてそれを破壊することは、
2 つの南京錠のうちの 1 つを提供することが法益侵害状態の悪化と捉えられている
こととの対比から、法益の危殆化状態を改善しているといえるため、複数の攻撃手
段を個別的に観察して正当防衛の成立を認めることができるとする。また、こうし
た事例については、Warda, a. a. O. （Anm. 38）, S. 422も個別的に考察することを
認めている。
（79）Jakobs, a. a. O. （Anm. 25）, §12 Rn. 34 Fn. 61; Joecks, a. a. O. （Anm. 20）, S. 
262; Günther, a. a. O. （Anm. 46）, §32 Rn. 92; Rönnau/Hohn, a. a. O. （Anm. 25）, 
§32 Rn. 171. 
（80）Felix Herzog, in: Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl., 
2010, §32 Rn. 64; Erb, a. a. O. （Anm. 65）, §32 Rn. 150; Kindhäuser, a. a. O. 
（Anm. 22）, §32 Rn. 90; Krey/Esser, a. a. O. （Anm. 22）, Rn. 508.
（81）Spendel, a. a. O. （Anm. 54）, §32 Rn. 237.
（82）Erb, a. a. O. （Anm. 65）, §32 Rn. 151f. さらに、Erb は、防衛行為の適格性は
必ずしも法律の文言から導かれるわけではないとする（Rn. 153）。また、Rönnau 
/Hohn, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 170は、ドイツ刑法33条が正当防衛成立の上
限を超える場合のみを過剰防衛としていることからすると、正当防衛成立の下限を
下回った場合にはなおも正当化が認められるという解釈自体は、突拍子のないもの
ではないとする。
（83）Spendel, a. a. O. （Anm. 54）, §32 Rn. 237; Erb, a. a. O. （Anm. 65）, §32 Rn. 
154f.; vgl. auch Sternberg-Lieben, a. a. O. （Anm. 24）, S. 307.
（84）Duttge, a. a. O. （Anm. 65）, §32 Rn. 17.
（85）Erich Samson, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 
5. Aufl., 1992, §32 Rn. 43. 
（86）Alwart, a. a. O. （Anm. 20）, S. 953, 955f. もっとも、この見解に対しては、被
攻撃者には抵抗が許されるという考え方によれば、第三者による緊急救助を正当化
することが困難となり、そうした解釈はドイツ刑法32条と合致しないという正当な
批判が向けられている（Engländer, a. a. O. （Anm. 46）, S. 282; vgl. auch Roxin, 
a. a. O. （Anm. 22）, §15 Rn. 42 Fn. 42）。
（87）Engländer, a. a. O. （Anm. 25）, §32 Rn. 26; ders., a. a. O. （Anm. 46）, S. 282.
（88）本稿第 2 章第 5 節参照。この点については、Sengbusch, a. a. O. （Anm. 23）, S. 
186f. も参照。
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（89）Engländer, a. a. O. （Anm. 46）, S. 279.
（90）Kühl, a. a. O. （Anm. 24）, §7  Rn. 97.
（91）Engländer, a. a. O. （Anm. 46）, S. 280, 282.
（92）松宮・前掲注（ 8 ）144頁。
（93）例えば、橋田久「防衛行為の相当性　　防衛行為の危険性判断の基準時をめぐ
って　　」刑法雑誌37巻 3 号（1998年）11頁、山本輝之「防衛行為の相当性と過剰
防衛」現代刑事法 9 号（2000年）55頁、町野朔『プレップ刑法〔第 3 版〕』（弘文
堂、2004年）173頁、曽根威彦＝松原芳博編『重点課題刑法総論』（成文堂、2008
年）89頁〔三上正隆〕、曽根・前掲注（ 6 ）206頁、松原・前掲注（ 2 ）168頁な
ど。これに対して、正当防衛の正当化根拠を被侵害者の利益の質的な優位性に求
め、防衛行為の相当性を問題としない場合（山口・前掲注（10） 119、137頁、小
林・前掲注（14）47頁）や、相当性を防衛行為に着目して判断する場合（例えば、
松宮孝明「被害者による加害行為と暴行および正当防衛の成否」立命館法学310号
（2006年）417頁、橋爪・前掲注（11）354頁、西田・前掲注（10）175頁など）には
このような問題は顕在化しない。こうした考え方は、防衛行為から偶然重大な結果
が生じるリスクを違法な攻撃者の側に負わせる一方で、必要最小限の防衛行為であ
れば、違法な攻撃者に対して何を行ってもよいという考え方に至る恐れがあるた
め、防衛行為の相当性を判断するにあたっては、防衛結果も考慮せざるを得ないよ
うに思われる。実際に、後述するような、リンゴ 1 個を盗んだ泥棒からそれを取り
返すために他の手段がなかったことから泥棒を射殺したという場合については、こ
れらの見解も、害の著しい不均衡を理由に正当防衛の成立までは認めていない。
（94）この点については、前掲注（42）も参照。また、害の均衡が要求される緊急避
難の場合であっても、正当防衛の場合よりも厳格に判断される危殆化状態の改善の
「有意性」が認められない事例において、避難結果が生じた可能性を理由に正当化
を認める余地はあるだろう。例えば、攻撃者に襲われそうになったため、隣家の生
垣を破壊して逃走を試みたところ、即座に捕まり暴行を加えられたという場合、衡
量対象の法益の性質の違いも踏まえて、身体を保護した「可能性」と器物損壊「結
果」について害の均衡が認められるのであれば、その他の緊急避難の成立要件を充
足する限りで正当化を認めることができるであろう。もちろん、緊急避難の場合、
防衛者側の優越性といった事情が認められないため、正当防衛の場合よりも正当化
が認められる事例は限られる。もっとも、完全な正当化が認められないとしても、
過剰避難として違法減少を認める余地はある。
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（95）橋爪・前掲注（ 5 ）206頁。
（96）正当防衛と第三者の問題に関しては、一般に、侵害者が第三者の物を利用した
場合、防衛者が第三者の物を利用した場合、防衛行為の結果が第三者に生じた場合
の 3 類型が議論され、ここで取り上げたような最後の類型について特に議論が活発
に行われている（山口厚『新判例から見た刑法〔第 3 版〕』（有斐閣、2015年）46頁
など参照）。
（97）失敗した正当防衛の例としてこうした防衛行為と第三者の事例を挙げるものと
して、山本・前掲注（ 1 ）211頁。
（98）この場合に正当防衛の成立を認める見解として、中野次雄『刑法総論概要〔第
3 版補訂版〕』（成文堂、1997年）193頁注（13）、川端・前掲注（13）365頁。な
お、中野は、許された危険の法理にも言及して正当化を認めている。
（99）井田・前掲注（34）314～315頁注（71）。また、林・前掲注（15）54頁も参照。
（100）藤木英雄『刑法講義総論』（弘文堂、1975年）172頁、野村稔『刑法総論〔補訂
版〕』（成文堂、1998年）161頁、川端・前掲注（13）402頁以下。正当防衛の成立要
件の判断基準（事前判断か、事後判断か）については、井田良「違法性における結
果無価値と行為無価値（ 2 ・完）　　いわゆる偶然防衛をめぐって　　」法学研究
63巻11号（1990年）70頁以下、特に76頁参照〔同『犯罪論の現在と目的的行為論』
（成文堂、1995年）115頁以下所収〕。
（101）これに対して、防衛結果は、急迫不正の侵害とは異なり、客観的に存在するこ
とが法律上必ずしも要求されているわけではなく、あくまで、急迫不正の侵害とい
う要件と比べると相対的に規範的な「防衛するために……した行為」（刑法36条）
という正当防衛要件の解釈の一部として取り上げられるものであるため、防衛結果
が客観的に存在しない場合であっても正当防衛の成立が認められるとする解釈は法
律の文言上も許容されるだろう。
（102）山口・前掲注（10）156～157頁。なお、山口厚『刑法総論〔第 2 版〕』（有斐
閣、2007年）145～146頁では、留保付きではあるが、侵害利益を合算して違法性阻
却を考える見解に対して否定的であった。
（103）西田典之ほか編『注釈刑法（第 1 巻）』（有斐閣、2010年）499頁〔深町晋也〕、
佐伯・前掲注（ 9 ）194頁、鈴木・前掲注（ 7 ）59頁。
（104）もっとも、松原・前掲注（ 2 ）117頁は、「法の目的を社会全体の利益の最大化
のみに見出すことには抵抗がある。少なくとも生命や身体の枢要部に関する利益に
ついては、別の人の利益との衡量に服さない『権利性』を認めるべきではないだろ
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　本稿は、升本学術育英会平成30年度学術研究助成による研究成果の一部で
ある。
うか。」として、構成要件該当性の枠を超えて侵害利益を合算して考えるこうした
見解に対して疑問を投げかけている。
